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W120 2224405-2/18E
BESCHLUSS

Das Bundesverwaltungsgericht hat durch den Richter Dr. Christian EISNER als Vorsitzenden, Mag. Tanja Neubauer als
fachkundige Laienrichterin der Auftraggeberseite und Dr. Annemarie Mille als fachkundige Laienrichterin der
Auftragnehmerseite Uber den Antrag auf Nichtigerklarung von XXXX , vertreten durch die RIHS Rechtsanwalt GmbH,
Kramergasse 9/3/13, 1010 Wien, betreffend die "Besetzung einer Tabaktrafik/Bestellung zum Tabaktrafikanten fur die
Trafik 1300 Mannsworth, Flughafen Wien, Check-In 3, Objekt 115, Standort Nr 1300 0001", durch die
Monopolverwaltung GmbH, Porzellangasse 47, 1090 Wien, vertreten durch die Finanzprokuratur, Singerstral3e 17-19,
1011 Wien, beschlossen:

A)

Das Bundesverwaltungsgericht weist den Antrag, "die Zuschlagsentscheidung gem. § 91 BVergGKonz fir nichtig zu

erklaren”, zurtck.

B)

Die Revision ist gemal Art 133 Abs 4 B-VG zulassig.
Text

ENTSCHEIDUNGSGRUNDE

I. Verfahrensgang

1. Mit Schriftsatz vom 15.10.2019 Ubermittelt XXXX , vertreten durch die RIHS Rechtsanwalt GmbH (Antragsteller) einen
Nachprifungsantrag "gemall §& 78 Abs. 2 Z 2 BVergGKonz und begehrt die Nichtigerklarung der
Zuschlagsentscheidung." Ausdricklich wurden folgende Antrage gestellt:

"9. Antrage
Aus allen diesen Grunden stellt der Antragsteller an das Bundesverwaltungsgericht innerhalb offener Frist den
Antrag

1. ein Nachprifungsverfahren gem. 8 78 Abs 2 Z 2 BVergGKonz durchzufihren und gem. 8 83 BVergG Konz eine
mundliche Verhandlung anzuberaumen;

2. dem Antragsteller gem. 8 81 BVergGKonz Einsicht in den Vergabeakt der Antragsgegnerin zu gewahren;
sowie

3. die Zuschlagsentscheidung gem. 8 91 BVergGKonz fir nichtig zu erklaren;

Und jedenfalls

4. die Antragsgegnerin gem. 8 85 BVergGKonz zum Ersatz der entrichteten Gebuhren zu verpflichten."



Ebenfalls beantragt der Antragsteller "die einstweilige Verfugung zu treffen, der Antragsgegnerin bis zur Entscheidung
Uber den oben unter |. ausgefihrten Nachprufungsantrag bei sonstiger Nichtigkeit die Zuschlagserteilung zu

untersagen."

Die Monopolverwaltung GmbH, Monopolverwaltung fir Wien, Niederdsterreich und Burgen-land, (kurz: "MVG", in der
Folge auch: "Antragsgegnerin") habe in der Kundmachung vom 12.03.2018 gemaR TabMG 1996 (unter anderem) die
Bestellung zum Tabaktrafikanten fur die Trafik am Standort Nummer 1300 0001, Standort 1300 Mannsworth,
Flughafen Wien-Schwechat, Check-In 3, Objekt 115, 6ffentlich ausgeschrieben. Die Antragsgegnerin habe dieses
Vergabeverfahren nicht gehorig fortgesetzt, keine neue Ausschreibung vorgenommen, dem Antragsteller jegliche

Information vorenthalten.

Wie dem Antragsteller zwischenzeitig zur Kenntnis gelangte, habe die Antragsgegnerin rechtswidrig und ohne

neuerliche Ausschreibung einen "tempordren Bestellungsvertrag" abgeschlossen, der am 31.10.2019 endete.

Im Zuge einer Besprechung am 01.10.2019 habe der Geschaftsfihrer der Antragsgegnerin, XXXX angekuindigt, dass die
Dienstleistungskonzession ab 1.11.2019 einem - namentlich nicht genannten - Bewerber im Rahmen eines
unbefristeten  Bestellungsvertrags zugesichert worden sei. Damit habe die Antragsgegnerin eine

Zuschlagsentscheidung getroffen und diese dem Antragsteller bekannt gegeben.

Die Antragsgegnerin sei mit der Monopolverwaltung fir Wien, Niederdsterreich und Burgenland betraut. In der
"Kundmachung" vom 12.03.2018 online auf der Website der Antragsgegnerin, habe sie die vorangegangene
Ausschreibung gemal3 8 25 TabMG 1996 verdffentlicht. Diese habe die Besetzung einer Trafik/Bestellung zum
Tabaktrafikanten fur die Trafik mit der Standortnummer 1300 0001, Standort 1300 Mannsworth, Flughafen Wien,
Check-In3, Objekt 115 betroffen. Diese (vorangegangene) Ausschreibung sei jedoch nach Auskunft des
Bundesministeriums fur Finanzen vom 07.11.2018, dem rechtsfreundlichen Vertreter des Antragsstellers zugestellt am
27.11.2018, widerrufen worden (ohne dass dieser Widerruf jemals bekannt gegeben worden ware). Nach - wie sich
nachtraglich herausstellte: unrichtiger - Auskunft des Bundesministeriums fur Finanzen solle die Antragsgegnerin
interimistisch den bisherigen Trafikanten XXXX zum Trafikanten bestellt haben. Tatsachlich habe die Antragsgegnerin
mit XXXX ohne Ausschreibung und Vergabeverfahren einen interimistischen Bestellungsvertrag, der am 01.11.2019
ende, geschlossen.

Hier gegenstandlich sei nunmehr die unbefristete Vergabe eines Bestellungsvertrags an einen der Antragsgegnerin
bereits bekannten, jedoch namentlich nicht genannten Interessenten ab dem 01.11.2019, die der Geschaftsfihrer der
Antragsgegnerin, XXXX , im Zuge der Besprechung am 01.10.2019 gegentber dem Antragsteller ausdrtcklich erklart
habe.

Laut Kundmachung der vorangegangenen Ausschreibung betrage der geschatzte erzielbare Umsatz mit Tabakwaren
far die Dienstleistungskonzession am ausgeschriebenen Standort in etwa XXXX pro Jahr. Da Bestellungsvertrage von
Gesetzes wegen gemadl § 34 Abs. 2 TabMG 1996 auf unbestimmte Zeit abzuschlieBen seien, handle es sich soweit
ersichtlich um eine Dienstleistungskonzession im Oberschwellenbereich. Eine Berechnung des geschatzten Wertes der
Konzession gemal3 § 12 BVergGKonz sei offensichtlich nicht erfolgt. Grundlage der Schatzung sei der Gesamtumsatz
wahrend der Dauer der Konzessionslaufzeit ohne Umsatz-steuer. Gehe man etwa von einer zehnjahrigen Laufzeit der
Konzession aus, so betrage der Gesamtumsatz € XXXX . Aufgrund der nicht absehbaren Laufzeit sei jedoch der
Schwellenwert in Hohe von € XXXX gemal § 11 Abs. 1 BVergGKonz jedenfalls Gberschritten.

Der Antragsteller gehe davon aus, dass die nachtragliche Vergabe ohne Ausschreibung zu denselben Konditionen
erfolgt sei, wie sie in der Kundmachung vom 12.03.2018 beschrieben worden sei. (Aufgrund der rechtswidrigen
Unterlassung der &ffentlichen [Neu-JAusschreibung der Tabaktrafik konne er dies allerdings nur vermuten.)

Es handle sich somit jedenfalls um ein Konzessionsvergabeverfahren im Oberschwellenbereich.

Im gegenstandlichen sei die Auftraggeberin die dsterreichische Monopolverwaltung GmbH. Diese habe gem. § 14 Abs 3
Tabakmonopolgesetz 1996 in der erforderlichen Zahl Auf3enstellen einzurichten. Ausschreibende Stelle sei die
Monopolverwaltung fir Wien, Niederdsterreich und Burgenland. Die Antragsgegnerin sei elektronisch unter der E-Mail
Adresse XXXX und unter der Faxnummer XXXX zu erreichen.

Die Anteile der Antragsgegnerin wirden zu 100 % vom Bund gehalten und vom Bundesminister fir Finanzen verwaltet.
Der Antragsgegnerin obliege (unter anderem) die Verwaltung des Tabakmonopols, dh die Angelegenheiten des
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Kleinhandels mit Tabakerzeugnissen, die Bestellung einer Zahl Tabaktrafikanten, die zur Nahversorgung mit
Tabakerzeugnissen erforderlich sei (8 14 Abs. 1 TabMG 1996).

Die Antragsgegnerin sei zweifelsfrei ein 6ffentlicher Auftraggeber im Sinne des § 4 Abs. 2 Z 2 BVergGKonz.

Der Geschaftsfuhrer der Antragsgegnerin, XXXX , habe dem Antragsteller mandlich im Rahmen einer Besprechung am
1.10.2019 mitgeteilt, dass der Zuschlag aufgrund vorangegangener Absprachen einem - namentlich nicht genannten -
Interessenten erteilt und mit 1.11.2019 mit einem ihm bereits bekannten Interessenten ein Bestellungsvertrag
abgeschlossen werden wirde. Die Auswahl des prasumtiven Zuschlagsempfangers sei darin begrindet, dass die Erben
nach XXXX - der Uberhaupt nicht mehr "offizieller" Betreiber der Tabaktrafik an diesem Standort sei - eine
entsprechende "Vereinbarung" mit einem ihnen genehmen Interessenten abgeschlossen hatten. Diese Vereinbarung
misse nun von der Antragsgegnerin eingehalten bzw. erfillt werden. Im Ubrigen handle es sich um eine
"Aufstiegstrafik" - dieser Begriff finde weder im TabMG noch sonstwo eine rechtliche Grundlage -, sodass die
Antragsgegnerin darlber frei und uneingeschrankt verfiigen bzw. den Trafikanten die Verfigung (hier:
Rechtsnachfolger nach XXXX ) dartber einrdumen kdnne. Das Angebot des Antragstellers wiirde mit Sicherheit nicht
bertcksichtigt werden.

Bereits im Zusammenhang mit der vorangegangenen, "temporaren" Vergabe an XXXX habe es grobe
Unregelmaligkeiten gegeben. XXXX , die aktuelle Trafikantin, habe im Feststellungsverfahren betreffend die Vergabe
des Standorts vor dem Bundesverwaltungsgericht vorgebracht, dass Dr. XXXX , der Prokurist der Antragsgegnerin, sie
gebeten habe, die Trafik "interimsmaRig fur ein Jahr zu fuhren". Nach kurzer Bedenkzeit habe sie sich dazu bereit
erklart. Sie habe dann einen Untermietvertrag mit Herrn XXXX geschlossen, der "immer noch Besitzer der Trafik,
jedoch nicht mehr Trafikant" sei, und auch ein "Abkommen mit dem Flughafen Schwechat" abgeschlossen.
Offenkundig solle XXXX als "Platzhalterin" fir einen anderen, bereits ausgewahlten Trafikanten fungieren. Schon dieser
vorangegangene Bestellungsvorgang sei hochst merkwtrdig und rechtsstaatlich bedenklich. Die erste Ausschreibung
(Kundmachung vom 12.3.2018) sei zu keinem Zeitpunkt widerrufen worden; auch eine Neuausschreibung sei zu
keinem Zeitpunkt erfolgt. Die Verhaltensweise der Antragsgegnerin im Zusammenhang mit diesem Bestellungsvorgang
sei rechtlich nicht nachvollziehbar.

Aus dem "tempordren Bestellungsvertrag" der Antragsgegnerin mit XXXX , der vom 01.11.2018 bis zum 31.10.2019
abgeschlossen worden sei, der schriftlichen Stellungnahme von XXXX im Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht
zur GZ W195 2201848-1/2E und den AuRerungen des Geschéftsfilhrers der Antragsgegnerin, der eine definitive
Neubesetzung ab dem 01.11.2019 bestatigt habe, ergebe sich, dass umgehend und mit Wirksamkeit ab 01.11.2019 ein
neuer Bestellungsvertrag fir die gegenstandliche Trafik abgeschlossen werden wirde. Im Zuge der Besprechung vom
01.10.2019 habe der Geschéftsfihrer der Antragsgegnerin bestatigt, dass tatsachlich bereits eine
Zuschlagsentscheidung fur einen konkreten Bieter getroffen worden sei; dies habe der Geschaftsfiihrer der
Antragsgegnerin in der Besprechung vom 01.10.2019 so erklart und damit dem Antragsteller die
Zuschlagsentscheidung (allerdings ohne Nennung des Namens des prasumtiven Zuschlagsempfangers) muindlich
bekannt gegeben.

Gleichzeitig habe er erklart, den Antragsteller nicht zum Vergabeverfahren zuzulassen (rechtswidriges Nicht-Zulassen
zur Teilnahme am Vergabeverfahren).

Bereits davor habe die Antragsgegnerin die - grob vergaberechtsrechtswidrige - Entscheidung getroffen, den
gegenstandlichen Bestellungsvertrag ohne Bekanntmachung zu vergeben.

In Anbetracht des vorangegangenen, (nicht formlich und vergaberechtswidrig) "widerrufenen"
Konzessionsvergabeverfahrens, der rechtswidrigen Erteilung eines Zuschlags eines "temporaren Bestellungsvertrags"
ohne Ausschreibung durch Abschluss eines Bestellungsvertrags am 29.10.2018 (zwei Tage vor Beginn der Laufzeit des
"temporaren Bestellungsvertrags"), stehe eine neuerliche rechtswidrige Zuschlagserteilung umgehend bevor. Da die
Person des Zuschlagsempfangers laut mundlicher Mitteilung des Geschaftsfuhrers der Antragsgegnerin bereits
feststehe, habe diese somit bereits eine Zuschlagsentscheidung getroffen.

Allein aufgrund der intransparenten und grob rechtswidrigen Vorgehensweise der Antragsgegnerin sei es dem
Antragsteller jedoch ungeachtet der Bekanntgabe der Zuschlagsentscheidung im Zuge der Besprechung vom
01.10.2019 nicht mdglich, den Namen des prasumtiven Zuschlagsempféngers zu nennen.
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Die Antragsgegnerin habe mit "Kundmachung" vom 12.03.2018 die Flhrung der Tabaktrafik am bzw. die Bestellung
zum Tabaktrafikanten fur den Standort 1300 Mannsworth, Flughafen Wien-Schwechat, Check-In 3, Objekt 115,
ausgeschrieben. Die Antragsgegnerin habe diese "Kundmachung" ausschlieBlich auf ihrer Website, www.mvg.at
veroffentlicht. Als "Bewerbungsendtermin” sei in der Kundmachung der 11.04.2018 genannt. Der Antragsteller habe
sich fristgerecht mit E-Mail vom 08.04.2018 beworben und samtliche erforderliche Unterlagen an die Antragsgegnerin

Ubermittelt.

Mit E-Mail vom 29.03.2018, beim rechtsfreundlichen Vertreter des Antragstellers eingelangt am selben Tag, habe die
Antragsgegnerin das Einlangen der Bewerbung des Antragstellers bestatigt und ihn aufgefordert, den mit diesem
Schreiben Gbermittelten Auskunftsbogen samt beigelegten Formblattern zu unterfertigen. Als Frist habe sie den
11.04.2018 genannt.

Mit férmlicher Urkundenvorlage vom 11.04.2018 habe der rechtsfreundliche Vertreter des Antragstellers der
Antragsgegnerin samtliche Formblatter und Unterlagen ausgefillt und unterfertigt Ubermittelt. Die verlangten
Nachweise habe er ebenfalls beigelegt. Die Antragsgegnerin habe diese Unterlagen unbeanstandet zur Kenntnis

genommen.

Mit Schreiben vom 17.05.2018 habe die Antragsgegnerin dem Antragsteller mitgeteilt, dass die zustandige
Besetzungskommission in ihrer Sitzung vom 17.05.2018 entschieden habe, sein Ansuchen um Verleihung der
offentlich zur Nachbesetzung ausgeschriebenen Tabaktrafik in 1300 Wien Mannsworth, Flughafen Wien-Schwechat,
Check-In 3, Objekt 115, abzulehnen, weil er nicht zum Kreis der vorzugsberechtigten Personen gehdre und sein
Angebot daher nicht zu berlcksichtigen gewesen sei. Er kdnne innerhalb von zwei Wochen nach Erhalt dieser
Verstandigung einen schriftlichen Antrag auf formliche Entscheidung der Antragsgegnerin einbringen.

Der Antragsteller habe daraufhin fristgerecht mit Schreiben vom 20.05.2018 einen Antrag gemaf3§ 33 Abs. 1 TabMG
1996 auf formliche Entscheidung, wer zum Tabaktrafikanten zu bestellen sei, eingebracht.

Im Schreiben vom 26.06.2018 habe die Antragsgegnerin dem rechtsfreundlichen Vertreter des Antragstellers
mitgeteilt, dass XXXX zur Tabaktrafikantin bestimmt werde. Sie habe dies damit begrindet, dass ihr der Vorzug zu
geben gewesen sei. Der rechtsfreundliche Vertreter des Antragstellers habe gegen dieses Schreiben bzw. die
Entscheidung der Bestellung von XXXX zur Tabaktrafikantin  am  20.07.2018 Beschwerde beim
Bundesverwaltungsgericht eingebracht. Die Beschwerde sei vom Bundesverwaltungsgericht zur Geschaftszahl W195
2201848-1/2E registriert. Das Bundesverwaltungsgericht habe die Beschwerde mit der Begrindung zurickgewiesen,
dass es sich bei der Bestimmung von Tabaktrafikanten gemall TabMG um eine privatwirtschaftliche Angelegenheit
handle. Die Entscheidung der Antragsgegnerin sei daher nicht als Bescheid zu qualifizieren und eine Beschwerde
dagegen unzuldssig. Das Erkenntnis des Bundesverwaltungsgerichts vom 23.08.2018, W195 2201848-1/2E, sei dem
rechtsfreundlichen Vertreter des Antragstellers am 24.08.2018 zugestellt worden.

Mit Eingabe vom 11.10.2018 ("Mitteilung") habe der Antragsteller Uber seinen rechtsfreundlichen Vertreter den
Bundesminister fir Finanzen kontaktiert und auf die bestehenden Missstande in der Monopolverwaltung bzw. bei der
Abwicklung der Vergabe von Tabaktrafiken aufmerksam gemacht. Dieser Mitteilung seien zahlreiche Unterlagen, auch
betreffend die hier gegenstandliche Dienstleistungskonzession und die Ausschreibung laut Kundmachung vom
12.02.2018, angeschlossen gewesen. Der Antragsteller sei damals aufgrund der Bekanntgabe der Entscheidung
zugunsten von XXXX zurecht davon ausgegangen, dass die Antragsgegnerin mit dieser einen Bestellungsvertrag
abgeschlossen habe.

Der Bundesminister fUr Finanzen als Verwalter der Anteile des Bundes an der Antragsgegnerin habe auf diese
Mitteilung mit Schreiben vom 07.11.2018 reagiert, dem rechtsfreundlichen Vertreter des Antragstellers zugestellt am
28.11.2018. In diesem Schreiben habe der Bundesminister fir Finanzen zu den vom Antragsteller aufgezeigten
Unregelmaligkeiten bei der Vergabe der hier gegenstandlichen Tabaktrafik Stellung genommen. Er habe darin
bekanntgegeben, dass in Folge der angeblichen Zurtickziehung samtlicher Bewerbungen - inklusive der Bewerbung von
XXXX , die nach Mitteilung der Antragsgegnerin an den Antragsteller vom 26.6.2018 bereits zur Tabaktrafikantin
bestimmt worden ware - die Ausschreibung gemal § 25 Abs. 9 TabMG 1996 von der Antragsgegnerin widerrufen
worden sei. Zeitlich befristet und interimistisch sei der bisherige Tabaktrafikant ( XXXX ) dort wieder zum
Tabaktrafikanten bestellt worden. Der Bundesminister fur Finanzen habe eine Neuausschreibung fur diesen Standort
angekindigt.
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Aufgrund seines nach wie vor bestehenden Interesses an der Bestellung zum Tabaktrafikanten an diesem Standort sei
der Antragsteller mit Schreiben seines rechtsfreundlichen Vertreters vom 10.05.2019 nochmals mit der
Antragsgegnerin in Verbindung getreten und habe sich nach dem Zeitpunkt einer neuen Ausschreibung erkundigt.

Mit Schreiben vom 20.05.2019, dem rechtsfreundlichen Vertreter des Antragstellers zugestellt am 21.05.2019, habe die
Antragsgegnerin den Antragsteller verstandigt, dass Ausschreibungen von Tabaktrafikanten auf der Homepage der
Antragsgegnerin ersichtlich gemacht wirden und eine individuelle Verstandigung von Bewerbern nicht vorgesehen sei.

Der Antragsteller habe dies zum Anlass genommen, in das Verzeichnis der Trafiken auf der Website der
Antragsgegnerin, www.mvg.at, Einsicht zu nehmen. Dort scheine nunmehr nicht mehr XXXX , sondern XXXX als
Tabaktrafikantin am bezeichneten Standort auf. Folglich misse es nach der Auskunft des Bundesministers fur
Finanzen vom 07.11.2018, zugestellt am 28.11.2018, oder ohne dessen Wissen vorher zur Einleitung eines neuen
Vergabeverfahrens und zu einer Zuschlagsentscheidung und -erteilung zu Gunsten von XXXX gekommen sein.

Andernfalls hatte der Bundesminister flr Finanzen dem Antragsteller eine unrichtige Auskunft erteilt.

In Folge der Verhandlung des Nachprifungsverfahrens betreffend die Trafik am Standort XXXX , beim
Bundesverwaltungsgericht registriert unter W134 2222370-2/12Z, habe am 01.10.2019 eine Besprechung zwischen
dem Antragsteller und dem Geschaftsfuhrer der Antragsgegnerin, XXXX, in den Raumlichkeiten des rechtsfreundlichen

Vertreters des Antragstellers stattgefunden.

Im Zuge dieser Besprechung habe der Geschaftsfihrer der Antragsgegnerin gegeniber dem Antragsteller erklart, dass
(ein zu diesem Zeitpunkt bereits feststehender), vom verstorbenen Trafikanten bzw. dessen Erben namhaft gemachter
Trafikant mit Wirksamkeit vom 01.11.2019 unbefristet bestellt werden wirde. Der Antragsteller habe dartber ein
Gedachtnisprotokoll verfasst und kdnne die Aussage auch im Wege seiner Vernehmung als Partei, allenfalls unter Eid,
bestatigen.

Mit anderen Worten: Die Antragsgegnerin habe im der rechtswidrigen Zuschlagsentschei-dung vorangegangenen
gegenstandlichen

Vergabeverfahren jedenfalls folgende Entscheidungen getroffen:

"+ die Vergabe des gegenstandlichen Bestellungsvertrags nicht offentlich auszuschreiben (rechtswidriges Unterlassen

der Ausschreibung),

+ den Antragsteller nicht zum Vergabeverfahren zuzulassen (rechtswidriges Nicht- Zulassen zur Teilnahme am
Vergabeverfahren) - dies folge zwingend aus der bereits zuvor getroffenen Zuschlagsentscheidung an einen

namentlich nicht genannten Dritten, und

+ das Vergabeverfahren nicht bekanntzumachen und den gegenstandlichen Bestellungsvertrag direkt zu vergeben
(rechtswidrige Unterlassung der Bekanntmachung und unzuldssige Wahl der Direktvergabe/Durchfuhrung des
Vergabeverfahrens mit einem einzigen Unternehmer)."

Zuletzt habe der Geschaftsfiihrer der Antragsgegnerin dem Antragsteller die Zuschlagsent-scheidung zugunsten eines
namentlich nicht genannten, jedoch bereits ausgewahlten und feststehenden Interessenten mitgeteilt.

Der Antragsteller erfiille alle gesetzlichen und in der Ausschreibung genannten Voraussetzungen fur die Fihrung einer
Tabaktrafik. Bei ihm liege kein AusschlieBungsgrund im Sinne des8 27 TabMG 1996 und auch kein sonstiger
AusschlieBungsgrund vor. Die Antragsgegnerin wisse aufgrund der vorangegangenen Ausschreibung, dass der
Antragsteller Interesse am gegenstandlichen Bestellungsvertrag habe.

Der Antragsteller habe sich bereits seit Langerem immer wieder fur Tabaktrafiken beworben. Er tue dies - wie auch der
Antragsgegnerin wohlbekannt sei - auch, um seinem behinderten Sohn eine Lebensstellung zu verschaffen. Er selbst
habe ebenfalls ein eminentes wirtschaft-liches Interesse an einer Tabaktrafik. Dieses wirtschaftliche Interesse sei mit
dem erzielbaren Umsatz in der Tabaktrafik am gegenstandlichen Standort zu beziffern. Er habe eine wirtschaftliche
Ausbildung und beabsichtige seit Langerem, diese bei der Fihrung einer Tabaktrafik im Sinn der Nahversorgung mit
Tabakerzeugnissen zu seinem eigenen und zum 6ffentlichen Wohl nutzbar zu machen.

Der Vollstandigkeit halber weise der Antragsteller darauf hin, dass er wiederholt die Intransparenz und
Rechtswidrigkeit der Vergabepraxis betreffend die Dienstleistungskonzession des Betriebs von Tabaktrafiken kritisiert
habe. Das BVergGKonz biete nun die Mdglichkeit, diese Vergabepraxis rechtlich Uberprifen zu lassen. Der
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Antragsteller, der die Vergabepraxis der Antragsgegnerin bereits seit einigen Jahren beobachtet habe, sei auch
grundsatzlich an der Durchfihrung fairer, diskriminierungsfreier, nachvollziehbarer und transparenter
Konzessionsvergaben im Bereich der Vergabe von Tabaktrafiken interessiert.

Der Geschaftsfuhrer der Antragsgegnerin habe dem Antragsteller die Zuschlagsentscheidung im Zuge einer
Besprechung am 01.10.2019 um 16.00 Uhr mundlich bekannt gegeben. Die Frist fur die Einbringung eines
Nachprifungsantrags gegen die Zuschlagsentscheidung ende somit am 16.10.2019.

Der vorliegende Antrag sei damit rechtzeitig.

Der Antragsteller habe eine reelle und rechtlich durch das BVergGKonz geschitzte Chance, am gegenstandlichen
Standort zum Tabaktrafikanten bestellt zu werden. Der aufgetretene bzw. zuktinftige Schaden sei somit auch mit dem
entgangenen Gewinn zu beziffern, d. h. mit jenem wirtschaftlichen Erfolg, den der Antragsteller im Fall des Zuschlags
erzielen hatte kénnen. Der geschatzte Jahresumsatz sei in der vorangegangenen Kundmachung auf der Website der
Antragsgegnerin genannt. Der Beschwerdefuhrer sei derzeit 56 Jahre alt. Er konne die Trafik am genannten Standort
jedenfalls theoretisch fur 10 Jahre betreiben. GemaR & 13 Abs 1 BVergGKonz durften Konzessionen fir maximal funf
Jahre vergeben werden. Der Schaden (entgangene Gewinn) sei somit zumindest mit dem Gewinn fir eine Zeitspanne
von flnf Jahren zu bewerten.

Mangels Ausschreibung und Konzessionsunterlagen, die die Antragsgegnerin dem Antragsteller vorenthalten habe,
lasse sich der Schaden nicht konkret beziffern. Angesichts des in der "Vorausschreibung" bezifferten hohen
Konzessionswerts bzw. des Jahresumsatzes von EUR 3.300.000 sei der Schaden jedoch betrachtlich. Der Schaden
bestehe jedenfalls in dem entgangenen Gewinn fur die Laufzeit der Konzession.

Ein dem Antragsteller drohender Schaden liege bereits dann vor, wenn die Mdglichkeit des Antragstellers, am
Vergabeverfahren teilzunehmen, durch die behauptete Rechtswidrigkeit beeintrachtigt werden kénne. Dem
Erfordernis, einen drohenden oder eingetretenen Schaden darzutun, werde bereits dann entsprochen, wenn die
entsprechende Behauptung plausibel sei (VWGH 17.6.2014, 2012/04/0032).

FUr die Antragslegitimation (auch nach § 331 Abs. 1 BVergG 2006) komme es darauf an, dass ein entsprechendes
Interesse und ein (drohender) Schaden in plausibler Weise dokumentiert wurde.

Der Antragsteller erfiille alle gesetzlichen und alle in der "Kundmachung" bzw. den dort wiedergegebenen
"allgemeinen Ausschreibungsbedingungen" genannten Voraussetzungen. Er habe daher eine reale Chance auf
Zuschlagserteilung. Aufgrund der gravierenden Mangel der Ausschreibung sei das Konzessionsvergabeverfahren
allerdings intransparent und entspreche in keiner Weise den Bestimmungen des anzuwendenden BVergGKonz.

Gegenstand des Nachprifungsantrags sei die dem Antragsteller vom (alleinigen und allein vertretungsbefugten)
Geschéftsfihrer der Antragsgegnerin, XXXX , am 1.10.2019 mundlich mitgeteilte Entscheidung, dass der prasumtive
Zuschlagsempfanger fir die gegenstandliche Dienstleistungskonzession bereits feststehe, und die Antragsgegnerin
nicht zur Teilnahme am Vergabeverfahren zugelassen werde. Diese Mitteilungen seien - ungeachtet ihrer
Rechtswidrigkeit und inhaltlichen und formellen Mangel - als

"+ Entscheidung Uber die Nicht-Zulassung zur Teilnahme am Vergabeverfahren.
+ Zuschlagsentscheidung,
hilfsweise jedenfalls aus unionsrechtlichen Griinden gesondert anfechtbare Entscheidung zu qualifizieren."

Das BVergGKonz erkldare die Nichtzulassung zur Teilnahme am Vergabeverfahren zur gesondert anfechtbaren
Entscheidung (8 2 Z 11 lit a sublit bb BVergGKonz). Ein Auftraggeber habe die Grinde fir die Nicht-Zulassung
festzuhalten und die betroffenen Bieter zu verstandigen. Er misse die Grinde fur die Nicht-Zulassung formlich
bekannt geben (§ 24 Abs 6 BVergGKonz). Fir die Bekanntgabe wirden die Bestimmungen Uber Bekanntgaben gelten
(8 34 f BVergGKonz).

In Vergabeverfahren nach dem BVergGKonz sei (weiters) die Zuschlagsentscheidung gesondert anfechtbar (8§ 2 Z 11 lit
a sublit bb BVergGKonz). Das Gesetz erklare alle Ubrigen, den gesondert anfechtbaren Entscheidungen (sublit a)
vorangehenden Entscheidungen fur nicht gesondert anfechtbar (8§ 2 Z 11 lit b BVergGKonz).

Als Zuschlagsentscheidung definiere der Gesetzgeber die an Bieter gerichtete bzw. fUr diese bereitgestellte
Absichtserklarung, welchem Bieter der Zuschlag erteilt werden solle (§ 2 Z 26 BVergGKonz).



Der Antragsteller gehe davon aus, dass die ihm mundlich mitgeteilte Entscheidung, einem - namentlich nicht
genannten, jedoch offenkundig bereits feststehenden - Bewerber den Zuschlag zu erteilen, als Zuschlagsentscheidung
und damit gesondert anfechtbare Entscheidung im Sinn des § 2 Z 11 lit a sublit bb BVerGKonz zu qualifizieren sei.

Auch die in derselben Besprechung gegenuiber dem Antragsteller klar artikulierte Entscheidung, ihn bzw. seinen
Teilnahmeantrag kategorisch nicht zum Vergabeverfahren zuzulassen, sei eine gesondert anfechtbare Entscheidung
iSd 8 2 Z 11 lit a sublit bb BVerGKonz. In seiner Rechtsprechung habe der Verwaltungsgerichtshof darauf hingewiesen,
dass der Gesetzgeber mit der Verpflichtung zur Bekanntgabe einer formlichen Zuschlagsentscheidung und mit den
diesbeziglichen Formvorschriften eine "Bringschuld des offentlichen Auftraggebers" statuiert habe. Es sei daher einem
Bieter nicht zumutbar - und im vorliegenden Fall im Ubrigen auch gar nicht méglich - die vom Auftraggeber in seiner
Zuschlagsentscheidung nicht bekannt gegebenen Informationen beim Auftraggeber selbst zu beschaffen (VwGH
22.4.2009, 2009/04/0081).

Schon das Fehlen einer Begrundung der Zuschlagsentscheidung bzw. das Fehlen der Grinde fur die Ablehnung des
Angebots des nicht zum Zug kommenden Adressaten einer Zuschlagsentscheidung, das Fehlen der Bekanntgabe der
Merkmale und Vorteile des erfolgreichen Angebots etc., habe der Verwaltungsgerichtshof als wesentlichen Mangel
einer Zuschlagsentscheidung angesehen, weil dadurch dem Adressaten die Einbringung eines begrindeten
Nachprufungsantrags erschwert wiirde (VWGH 9.4.2013, 2011/04/0224 mH auf die Vorjudikatur).

Der Verwaltungsgerichtshof habe die Bedeutung der Effektivitat des Rechtsschutzes betont und - im Einklang mit der
unionsrechtlichen Rechtslage - Formmangel und inhaltliche Mangel nicht gelten lassen, um Bietern den Rechtsschutz
gegen Zuschlagsentscheidungen zu verwehren.

Tatsachlich wdre es hochst problematisch, wenn man es einem Auftraggeber ermoglichen wuirde, seine
Entscheidungen durch Missachtung jeglicher vergaberechtlichen Vorschriften einer Nachprifung durch das zustandige
Verwaltungsgericht zu entziehen.

Aus Grinden der anwaltlichen Vorsicht weise der Antragsteller darauf hin, dass nur "nicht gesondert anfechtbare
Entscheidungen" (8 2 Z 12 lit a sublit bb BVergGKonz) nicht gesondert anfechtbar seien (8 2 Z 12 lit b BVergGKonz). Als
solche seien all jene Entscheidungen definiert, die "den gesondert anfechtbaren Entscheidungen zeitlich vorangehen".
Bei dem dem Antragsteller im Rahmen der Besprechung vom 1.10.2019 bekannt gegebenen Entscheidungen,

"+ ihn/seinen Teilnahmeantrag nicht zum Vergabeverfahren zuzulassen, und

« einem (namentlich nicht genannten, bereits feststehenden) prasumtiven Zuschlags-empfanger den Zuschlag zu

erteilen",

handle es sich - sofern man diese nicht als Entscheidung Uber die Nichtzulassung zum Vergabeverfahren und als
Zuschlagsentscheidung qualifiziere, was rein begrifflich zwanglos moglich und aus Rechtsschutzgriinden auch geboten
sei - jedenfalls um eine zeitlich nach allen in 8 2 Z 12 lit a sublit bb BVergGKonz getroffene Entscheidung im
Vergabeverfahren, die daher nicht mehr im Rahmen eines Nachprifungsverfahrens gegen eine andere Entscheidung
Uberpruft werden kénne.

So mussten diesen beiden grob rechtswidrigen Entscheidungen zeitlich und logisch (unter anderem) folgende
vergaberechtswidrigen Entscheidungen vorangegangen sein:

"« die Entscheidung Uber die Vergabe des gegenstandlichen Bestellungsvertrags nicht offentlich auszuschreiben
(rechtswidriges Unterlassen der Ausschreibung), und

+ die Entscheidung, den gegenstandlichen Bestellungsvertrag direkt zu vergeben (rechtswidrige Wahl der
Direktvergabe als im BVergGKonz Uberhaupt nicht vorgesehener Modus der Vergabe)."

Dem Antragsteller bliebe nur mehr die Méglichkeit, den Vergabeverstol3 ex post durch Feststellungsantrag geltend zu
machen. Sowohl das BVergGKonz als auch die Rechtsmittelrichtlinie hatten effizienten Rechtsschutz zum Ziel. Es
stinde in einem eklatanten Widerspruch zum Rechtsschutzgedanken des BVergGKonz und der Rechtsmittelrichtlinie,
wenn der Antragsteller "sehenden Auges" eine rechtswidrige (Direkt-)Vergabe abwarten und dagegen mit
Feststellungsantrag ankampfen musste. Dies ware mit den Rechtsgrundlagen nicht vereinbar.

Zusammenfassend seien die dem Antragsteller am 01.10.2019 mundlich mitgeteilten Entscheidungen - wenn man



diese nicht als Entscheidung Uber die NichtZulassung des Angebots und als Zuschlagsentscheidung qualifiziere -
jedenfalls keine "den gesondert anfechtbaren Entscheidungen zeitlich vorhergehenden Entscheidungen"iSd 8 2 Z 11 lit
a sublit bb, sodass es sich nicht um "nicht gesondert anfechtbare Entscheidungen" handle. Beide Entscheidungen seien
somit anfechtbar.

Unionsrechtliche Uberlegungen fiihrten ebenfalls zu dem Ergebnis, dass die gegenstindlich bekannt gegebene
Entscheidung, wonach der prasumptive Zuschlagsempfanger bereits feststehe und dieser schon ab 01.11.2019 einen
unbefristeten Bestellungsvertrag erhalten wiirde, als gesondert anfechtbar zu beurteilen sei.

Der Gerichtshof der Europaischen Union habe ausgesprochen, dass hinsichtlich des Umfangs der gerichtlichen
Kontrolle Uber Entscheidungen offentlicher Auftraggeber eine restriktive Auslegung des Art 1 Abs 1
Rechtsschutzrichtlinie 89/665/EWG nicht in Betracht komme (EuGH 18.6.2002, C-92/00, HI/Stadt Wien, Rn 61).

Bietern musste Rechtsschutz jedenfalls zu einem Zeitpunkt gewahrt werden, zu dem VerstdRe noch beseitigt werden
konnten (EuGH 28.10.1999, C-81/98, Alcatel Austria, Rn 33; 12.2.2002, Rs C-470/99, Universale-Bau, Rn 74; 11.1.2005, C-
26/03, Stadt Halle, Rn 39); die Verlagerung der Méglichkeit der Nachprifung auf einen spateren Zeitpunkt sei demnach
nur dann zuldssig, wenn dann, dh im spateren Stadium des Vergabeverfahrens, eine Beseitigung des Verstol3es noch
moglich sei. Gerade dies ware hier nicht der Fall: Nach der rechtswidrigen Direktvergabe ware der Antragsteller auf
eine ex post-Rechtsverfolgung und Schadenersatzanspriiche angewiesen. Sowohl das BVergGKonz als auch die
Rechtsmittelrichtlinie wirden - wie auch der Gerichtshof der Europdischen Union judiziert - der ex ante-
Rechtsverfolgung und effizientem Rechtsschutz gegenliber nachtraglicher Prifung und Schadenersatz klar den Vorzug
geben. Dies diene auch der Rechtssicherheit - sowohl aus dem Blickwinkel des Auftraggebers als auch der Bieter und
des (prasumtiven) Zuschlagsempfangers.

Der Gerichtshof unterscheide zwischen rein vorbereitenden Entscheidungen und solchen, die aufgrund ihrer
Rechtswirkungen jedenfalls anfechtbar sein mussten (EuGH 11.1.2005, C-26/03, Rn 35).

Rechtswidrige Handlungen bzw. Entscheidungen, die einen potenziellen Bieter auf solche Weise rechtlich beschwerten,
dass es ihm UbermaRig erschwert oder unméglich gemacht wirde, an einem Vergabeverfahren sachgerecht weiter
teilzunehmen, und die so die Transparenz und den fairen Wettbewerb innerhalb des Vergabeverfahrens
beeintrachtigten, missten jedenfalls einer Nachprifung zuganglich sein. Vor allem, wenn ein Unternehmen nach einer
Entscheidung nicht mehr sinnvoll am Wettbewerb teilnehmen kénne oder, soweit es noch teilnehmen kénne, der
Wettbewerb infolge der Handlung/Entscheidung des Auftraggebers erheblich verzerrt ware, sei entsprechender
Rechtsschutz unionsrechtlich geboten. Es sei mit dem Beschleunigungs- und Effizienzgedanken der
Rechtsschutzrichtlinie nicht vereinbar, wenn ein Bieter eine diskriminierende Entscheidung (im zitierten Anlassfall zur
Entscheidung des Gerichtshofes: diskriminierende Spezifikation) hinnehmen und sich am Vergabeverfahren beteiligen
musste, (nur) um sich dann gegen die Mitteilung der Zuschlagsentscheidung zu wehren (so sinngemal EuGH
12.2.2004, C-230/02, Grossmann Air, Rn 37).

Der unionsrechtliche Effizienzgrundsatz und damit verbunden die unmittelbare Anwendbarkeit von Art 2 Abs 1 lit a
und b Rechtsmittelrichtlinie 89/665/EWG gebdten es im vorliegenden Fall, Rechtsschutz gegen die am 01.10.2019
mundlich mitgeteilte Entscheidung des Auftraggebers zu gewdhren und eine Nachprifung samt einstweiligem
Rechtsschutz zu gestatten.

Sollte das Bundesverwaltungsgericht die unionsrechtliche Rechtslage nicht klar und eindeutig dahingehend beurteilen,
dass dem Antragsteller Rechtsschutz gegen die mitgeteilte Entscheidung der Antragsgegnerin zustehe, so rege der
Antragsteller die Vorlage an den Gerichtshof der Europaischen Union zur Kldrung der Rechtsfrage an, "ob Art 2 Abs 1
lit a und b Rechtsmittelrichtlinie 89/665/EWG o die Moglichkeit der Nachprifung einer Mitteilung an einen Bieter, dass
er/sein Teilnahmeantrag kategorisch nicht zum Vergabeverfahren zugelassen wird, o die Méglichkeit der Nachpriafung
einer Mitteilung des o6ffentlichen Auftraggebers an einen Bieter, dass der prasumtive Zuschlagsempfanger einer in
Kulrze (in etwa einem Monat) unbefristet zu vergebenden Dienstleistungskonzession bereits feststeht und der Bieter
keinesfalls den Zuschlag erhalten wird, sowie o einstweiligen Rechtsschutz gegen die Rechtswirksamkeit dieser beiden
Entscheidungen, insbesondere gegen die offenkundig rechtswidrige Zuschlagserteilung an den prasumtiven
Zuschlagsempfanger gebieten."

Zusammenfassend musse dem Antragsteller gegen die angefochtene Zuschlagsentscheidung sowohl aufgrund des
BVergGKonz als auch aufgrund der unionsrechtlichen Grundlagen, die unmittelbar anwendbar seien, insbesondere Art



2 Abs 1 lit a und b Rechtsmittelrichtlinie 89/665/EWG Rechtsschutz gewahrt werden.
Zur grundsatzlichen Anwendbarkeit des BVergGKonz

Der Kleinhandel mit Tabakerzeugnissen sei in Osterreich den Trafikanten vorbehalten € 5 Abs. 2 TabMG 1996). Die
Antragsgegnerin sei gem.8 25 TabMG 1996 verpflichtet, Tabaktrafiken offentlich auszuschreiben. Gegenstand der
Ausschreibung und damit des daran anschlieBenden Vergabeverfahrens sei die Bestellung zum Tabaktrafikanten fur
eine bestimmte Tabaktrafik, dh flr einen bestimmten Standort (8 25 Abs. 1 TabMG 1996).

In der Ausschreibung sei insbesondere anzugeben, ob die Tabaktrafik als Tabakfachgeschaft oder Tabakverkaufsstelle
zu fUhren sei und welcher Umsatz an Tabakerzeugnissen voraussichtlich erzielbar sei. Aufgrund der Ausschreibung
einer Tabaktrafik erfolge schlief3lich deren "Besetzung" (§ 32 TabMG 1996). Zivilrechtlich werde die "Besetzung" durch
Abschluss eines Bestellungsvertrags zwischen dem Bewerber (in der vergaberechtlichen Terminologie: Bieter) und der
Antragsgegnerin besiegelt (8 34 TabMG).

Die Vergabe einer Tabaktrafik sei als Dienstleistungskonzession iSd & 6 BVergGKonz zu qualifizieren.
Dienstleistungskonzessionen seien entgeltliche Vertrage, mit denen ein Auftraggeber (hier: die Antragsgegnerin) einen
Unternehmer (hier: den bestellten Tabaktrafikanten) mit der Erbringung und der Durchfihrung von Dienstleistungen
(Verkauf von Tabakwaren) betraue, wobei die Gegenleistung im Recht zur Verwertung der vertragsgegenstandlichen

Dienstleistungen (hier: Handel mit Tabakwaren) bestehe.

Die Antragsgegnerin sei verpflichtet, die flachendeckende Nahversorgung der Bevdlkerung mit Tabakwaren zu
gewahrleisten (so etwa die ParlMat zur Stammfassung des Tabakmonopolgesetzes 1996, BGBI 830/1995, IA 408/8 19.
GP, 28). Zudem habe die Organisation des Tabakmonopols und die Vergabe von Konzessionen an Tabaktrafikanten
auch gesundsheits- und jugendschutzpolitische Griinde. Die Bundesregierung selbst habe darauf hingewiesen, dass
(nur) durch Trafikanten als Fachhandler eine taugliche Kontrolle der Abgabe von Tabakerzeugnissen an Jugendliche
moglich sei. Tabaktrafikanten seien aufgrund des Regimes der Monopolverwaltung leichter zu kontrollieren als
Gewerbeberechtigte. Zudem diene das Trafiksystem der Sicherung des Steueraufkommens und der Hintanhaltung von
Steuerhinterziehung. Ferner seien die Trafikanten besonders geschult und mit strengen gesetzlichen und vertraglichen
Verpflichtungen zu Einzelhandlern bestellt (so die Bundesregierung in ihrer Gegenschrift im Verfahren vor dem
Verfassungsgerichtshof, G 118/2015 ua [e-Zigaretten]).

Im TabMG selbst sei an mehreren Stellen vom Versorgungsauftrag der einzelnen Trafikanten die Rede: Diese mussten
die Nahversorgung mit Tabakerzeugnissen gewahrleisten bzw. in ausreichender Zahl bestellt werden, um diese zu
gewahrleisten (8 14 TabMG). Das TabMG spreche vom Monopolinteresse an der Nahversorgung mit Tabakwaren & 36
Abs 1 TabMG). Das TabMG enthalte ein strenges Reglement Uber Rechte und Pflichten der Tabaktrafikanten. So
mussten diese "die Nachfrage nach Tabakerzeugnissen an ihrem Geschaftsstandort jeweils bestmdglich befriedigen" (8
36 Abs. 2 TabMG). Die Trafiklokale mussten bestimmte Anforderungen an die Ausstattung erfullen § 37 TabMG). Der
Inhalt des Bestellungsvertrags zwischen dem Trafikanten und der Antragsgegnerin sei gesetzlich geregelt, wobei den
Trafikanten eine Betriebspflicht bzw. eine Verpflichtung zur Einhaltung der vorgegebenen Offnungszeiten treffe (§ 34
TabMG).

Mit dem Vertrieb von Tabakwaren Uber Tabaktrafiken seien vom Gesetzgeber die Einnahmenerzielung, die Sicherung
der Erhebung von Steuern auf Tabakwaren als "besonders hoch versteuerten Produkten”, sozialpolitische Ziele sowie
die flachendeckende Nahversorgung mit Tabakwaren intendiert. Auch die Nahversorgung von "sonstigen wichtigen
Waren und Dienstleistungen wie zB Zeitungen, Stempelmarken, Postwertzeichen" oder die Funktion der Trafiken als
"Toto-Lottoannahmestellen" sei vom Gesetzgeber fir die restriktive Regelung des Marktzugangs bzw. Einrichtung des
Monopols als Rechtfertigung herangezogen worden. Zudem seien gesundheitspolitische Uberlegungen fiir das
Einzelhandelsmonopol ins Treffen zu fihren, zB die leichtere Kontrolle von MalRnahmen wie der Kennzeichnung
gesundheitsschadlicher Tabakwaren (ParlMat zum TabMG 1996, IA 408 BIgNR 19. GP, 48 f).

Mit anderen Worten: Das Trafikensystem bzw. die Bestellung von Trafikanten mittels eines Bestellungsvertrags, der alle
Rechte und Pflichten der Trafikanten detailliert regle, sehe Verpflichtungen der Trafikanten vor, die weit Uber die
Verpflichtungen bzw. Berufsausibungsregeln der Apotheker, Rauchfangkehrer oder &hnlicher Berufsgruppen
hinausgingen.

Im Gesetzesprifungsverfahren G 118/2015 ua, VfSlg 20.002/2015 (e-Zigaretten), habe die Bundesregierung ihre
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Rechtsansicht zu den Zielsetzungen und zum Gegenstand des Tabakmonopols ausfihrlich dargelegt. Das
Tabakmonopol diene demnach der Sicherung der Erhebung der Steuern auf Tabakwaren sowie der leichteren
Uberwachung des Handels mit Tabakerzeugnissen in Osterreich. Die Tabaktrafikanten wiirden "vertraglich bestellt"
und "streng Uberwacht". Das Einzelhandelsmonopol (Trafikensystem) sei ein wichtiger Faktor in der Nahversorgung. Es
gewahrleiste Osterreichweit den flachendeckenden Tabakwarenverkauf und sichere darlber hinaus die
flachendeckende Versorgung mit sonstigen wichtigen Waren und Dienstleistungen. Es habe auch sozialpolitische Ziele
wie die Versorgung von Kriegs- und Heeresopfern und deren Hinterbliebenen. Die Bundesregierung habe im
damaligen Verfahren auch die gesundheitspolitischen Aspekte und den Jugendschutz durch die Trafikanten besonders
betont. Bei Trafikanten handle sich um besonders geschulte und "mit strengen gesetzlichen und vertraglichen
Verpflichtungen (!) bestellte Einzelhdandler", die den Gesundheits- und Jugendschutz vollziehen wirden. Die
Zielsetzungen des Tabakmonopols ldgen daher eindeutig im 6ffentlichen Interesse.

In der Begriindung seines Erkenntnisses habe der Verfassungsgerichtshof zu diesen Aspekten eindeutige
Feststellungen getroffen (wenngleich er nicht zu dem damals von der Bundesregierung gewiinschten Ergebnis gelangt
sei): Er habe ausdricklich festgehalten, dass mit dem System der Tabaktrafiken vom Gesetzgeber gerade die
flachendeckende Nahversorgung mit Tabakwaren intendiert sei (mit Hinweis auf die ParIMat zum TabMG 1996, IA 408
BIgNR 19. GP, 48). Auch anerkannt seien die gesundheits- und jugendschutzpolitischen Zielsetzungen der
Monopolverwaltung, die durch das Trafikensystem und die vertraglichen Verpflichtungen der Trafikanten im
Bestellungsvertrag umgesetzt wurden. (Fir den zu entscheidenden Fall der gesetzlichen Einschrankung des Vertriebs
von e-Zigaretten auf Trafikanten ware jedoch aus Grinden des Gleichheitssatzes und der Erwerbsfreiheit keine
ausreichende Rechtfertigung offensichtlich.)

Da der Staat aus unterschiedlichen Motiven (Sicherung der Einhebung der Tabaksteuer, Jugendschutz,
Gesundheitsschutz) ein Trafikensystem eingerichtet habe und sich selbst mit dem TabMG verpflichtet habe, die
Nahversorgung mit Tabak fur die Bevolkerung zu gewahrleisten, kénne nicht davon die Rede sein, dass die
Bestellungsvertrage "unentgeltlich" waren und lediglich eine Ermachtigung zum Vertrieb von Tabakwaren darstellten.
Tatsachlich nehme die Monopolverwaltung mittels der Vergabe von Bestellungsvertragen direkt und konkret Einfluss
auf die Besetzung der Trafiken und regle damit den Marktzutritt ausschlieBlich und restriktiv. Mittels der
Bestellungsvertrage wirden die &ffentlich-rechtlichen Verpflichtungen der Trafikantinnen spezifiziert und umgesetzt.
Dies zeige sich etwa daran, dass an stark frequentierten Orten wie Flughdfen und Bahnhdéfen die im Bestellungsvertrag
vertraglich festgesetzten Offnungszeiten Uber jene kleiner Trafiken (weit) hinausgingen. Den Trafiken wiirden somit
Verpflichtungen im Sinne von Aufgaben/Zielsetzungen im &ffentlichen Interesse auferlegt. Es kdnne daher nicht davon
die Rede sein, dass Trafikanten eine "unentgeltliche" Genehmigung/Ermachtigung zum Vertrieb von Tabakwaren
innehatten, fur die sie keinerlei Gegenleistungen gegenlber der Monopolverwaltung GmbH erbringen mussten.

Die Definition der Dienstleistungskonzession im BVergGKonz sei Art 5 Z 1 lit b Konzessionsvergabe-Richtlinie
entnommen. Der Unionsgesetzgeber unterscheide in den Erwdgungsgrinden zwischen "Genehmigungen und
Lizenzen" einerseits und Konzessionsvertragen andererseits. Fir Konzessionsvertrage sei charakteristisch, dass diese
"wechselseitig bindende Verpflichtungen [enthielten], denen zufolge die Erbringung der Bau- oder Dienstleistungen
bestimmten Anforderungen entsprechen musse, die vom 6ffentlichen Auftraggeber oder vom Auftraggeber festgelegt
wlrden und rechtlich durchsetzbar seien (Erwagungsgrund 14 KonzV-RL 2014/23/EU).

Im Richtlinienvorschlag zur KonzV-RL erértere die Kommission den Begriff der Konzession in Abgrenzung zu blof3en
Lizenzen oder Genehmigungen: Lizenzen oder Genehmigungen seien demnach Berechtigungen ohne Einschrankungen
oder Festsetzung von Quoten, die vom offentlichen Auftraggeber im Fall der Erfillung vorab festgelegter Kriterien
erteilt wirden (KOM (2011) 897 endg, Rn 22).

Bei korrekter rechtlicher Betrachtung sei klar, dass Bestellungsvertrage gemal dem TabMG zweifelsfrei und genuin als
(Dienstleistungs-) Konzessionen zu beurteilen seien. Sollten daran irgendwelche Zweifel bestehen, bestehe
selbstverstandlich  die  Mdoglichkeit, den  Gerichtshof der Europdischen Union im Wege eines
Vorabentscheidungsverfahrens zur rechtlichen Beurteilung der Bestellungsvertrdge anzurufen. Die Entscheidung des
Gerichtshofs der Europaischen Union sei mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit nach Maligabe der
einschlagigen unionsrechtlichen Bestimmungen vorherzusehen, sodass tatsachlich eine vollig klare Rechtslage
vorliege, bei der sich die Anrufung des Gerichtshofs in Wahrheit ertibrige.



Die Antragsgegnerin selbst bzw. deren Aufsichtsbehdrde, der Bundesminister fiir Finanzen, hatten dem Antragsteller
mitgeteilt, dass die Gewahrleistung der Nahversorgung mit Tabakwaren ein wichtiges Monopolinteresse darstelle. Mit
dieser Begrindung habe es die Antragsgegnerin auch gerechtfertigt, dass nach einem Vergabeverfahren - ohne
Widerruf der Ausschreibung - eine intransparente Direktvergabe an den bisherigen Konzessionar erfolgt sei. Dies
zeige, welch hohen Stellenwert die Antragsgegnerin einer ununterbrochenen Nahversorgung der Bevdlkerung mit

Tabakwaren einraume.

Der Handel mit Tabakerzeugnissen sei grundsatzlich den Tabaktrafikanten Vorbehalten. Die Bestellung von
Tabaktrafikanten sei die gesetzliche Aufgabe der Antragsgegnerin. Anderen als Tabaktrafikanten sei der Handel mit
Tabakerzeugnissen verboten. Die konzessionierte Dienstleistung sei somit der Handel mit Tabakerzeugnissen (8 23
TabMG 1996). Nach der Konzeption des Osterreichischen TabMG 1996 finanziere sich die Tatigkeit der Tabaktrafikanten

aus dem Verschleifl? von Tabakerzeugnissen.

Bei der Vergabe von Konzessionen fur den Tabakhandel, dh bei der Besetzung von Trafiken und Bestellung von
Tabaktrafikanten, handle es sich nach gefestigter und rezenter Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts und
des Verfassungsgerichtshofes um Akte der Privatwirtschaftsverwaltung. Die Vergabe von Konzessionen nach dem
TabMG 1996 sei somit nicht als Hoheitsakt der Antragsgegnerin zu qualifizieren. Diese kénne sich daher bei ihrer
Tatigkeit auch nicht auf die Ausnahmen des 8 9 BVergGKonz vom Anwendungsbereich dieses Gesetzes stiitzen. Auch
keine andere Ausnahme vom Anwendungsbereich des BVergGKonz, etwa in 8 8 BVergGKonz, komme der
Antragsgegnerin zugute.

Das BVergGKonz sei soweit hier relevant an dem auf seine Kundmachung folgenden Tag in Kraft getreten (§ 118 Abs 1
BVergGKonz). Das BVergGKonz sei mit BGBI | 65/2018 am 20.8.2018 kundgemacht worden. Es sei somit seit 21.8.2018
in Kraft. Samtliche einschlagige Bestimmungen des BVergGKonz seien seit Inkrafttreten dieses Gesetzes von der
Antragsgegnerin zu befolgen. Insoweit das BVergGKonz Spezialbestimmungen zum TabMG 1996 enthalte oder dieses
gar derogiert, habe das BVergGKonz nach den allgemeinen Grundsatzen der Gesetzesauslegung Vorrang vor dem
TabMG 1996.

Die Antragsgegnerin habe die einschlagigen anwendbaren Vorschriften des BVergGKonz im gegenstandlichen
Vergabeverfahren groblich missachtet.

Im Folgenden zahle der Antragsteller einige der gravierendsten und augenfalligsten Verstd3e der Antragsgegnerin
gegen BVergGKonz auf.

Verstol3 gegen die Grundsatze des Vergabeverfahrens

Konzessionsvergabeverfahren seien unter Beachtung der unionsrechtlichen Grundsdtze wie insbesondere der
Gleichbehandlung aller Bewerber und Bieter, der Nichtdiskriminierung, der VerhaltnismaRigkeit, der Transparenz
sowie des freien und lauteren Wettbewerbs zu fihren (8 14 Abs 1 BVergGKonz).

Die beabsichtigte Direktvergabe und die Nicht-Zulassung des Antragstellers zum Vergabeverfahren stehe in einem
krassen Gegensatz zu den angeflhrten Grundsatzen des Vergaberechts. Sie verstolRe ganz offenkundig gegen
grundlegende Prinzipien des unionsrechtlichen und nationalen Vergaberechts.

Verstol3 gegen die Verpflichtung zur Bekanntmachung

Die Antragsgegnerin habe im vorliegenden Fall Uberhaupt keine Ausschreibung vorgenommen. Sie diese daher auch
nicht bekanntgemacht.

Der Auftraggeber habe die beabsichtigte Vergabe einer Konzession bekanntzumachen (8 20 Abs. 2 BVergGKonz). Eine
Ausnahme von den Bekanntmachungsvorschriften im Sinne des 8 22 Abs. 3 BVergGKonz sei im gegenstandlichen Fall
nicht ersichtlich. Die gegenstandliche Ausschreibung im Oberschwellenbereich sei daher gemal? § 31 BVergG-Konz
verpflichtend unionsweit bekannt zu machen. Zusitzlich habe die Bekanntmachung in Osterreich unter
www.data.gv.at durch Bekanntmachung der Kerndaten zu erfolgen.

Festzuhalten sei, dass die Antragsgegnerin ihrer Verpflichtung zur unionsweiten und Osterreichweiten
Bekanntmachung weder auf ihrer Website, www.mvg.at, noch Uber die im BVergGKonz zwingend vorgeschriebenen
Publikationswege nachgekommen sei.


https://www.jusline.at/gesetz/tabmg/paragraf/23
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/I/2018/65

Verstol3 gegen die Verpflichtung zur Vergabe im Rahmen eines Verfahrens mit vorheriger Bekanntmachung (mit

mehreren Unternehmen)

Grundsatzlich habe ein Auftraggeber ein Konzessionsvergabeverfahren bekannt zu machen (8 22 Abs 2 BVergGKonz).
Eine Ausnahme von diesem Grundsatz sei nur in den engen Grenzen des 8 22 Abs 3 BVergGKonz zuldssig. Eine solche
Ausnahme liege nicht vor.

Im Oberschwellenbereich sei ein Auftraggeber verpflichtet, eine Konzession in einem Verfahren mit mehreren
Unternehmern zu vergeben (8 22 Abs 4 BVergGKonz).

Die Antragsgegnerin habe das gegenstandliche Vergabeverfahren nicht bekannt gemacht und kein Vergabeverfahren
mit mehreren Unternehmen durchgefuhrt, sondern im Zuge der Besprechung vom 1.10.2019 freimutig bekannt
gegeben, dass sie ohne Ausschreibung und ohne Bekanntmachung sowie unter Beteiligung lediglich eines einzigen
Unternehmers beabsichtigte, eine Direktvergabe vorzunehmen.

Verstol3 gegen die Verpflichtung zur Begriindung der Entscheidung Gber die Nichtzulassung (§ 24 BVergGKonz)

Grundsatzlich musse ein Auftraggeber geeigneten Bewerbern durch eine gesetzeskonforme Bekanntmachung - bereits
diese fehle hier grob rechtswidrig infolge der unvertretbaren Rechtsansicht der Antragsgegnerin, dass das BVergGKonz
hier nicht zur Anwendung gelange - die Gelegenheit zur Beteiligung am Konzessionsvergabeverfahren geben (8 24 Abs
2 BVergGKonz). Der Auftraggeber musse die nicht zur Angebotsabgabe aufgeforderten Bewerber unverziglich
verstandigen und ihnen die Griinde fur die Nicht-Zulassung bekannt geben (8 24 Abs 6 BVergGKonz).

In Missachtung aller grundlegender Vorschriften, insbesondere auch der Gebote der Transparenz und Nicht-
Diskriminierung, habe die Antragsgegnerin dem Antragsteller lediglich formlos mundlich mitgeteilt, dass sein
Teilnahmeantrag kategorisch nicht zugelassen wirde. Sie habe damit grob gegen die vorgenannten

vergaberechtlichen Bestimmungen verstoBen.

Konzessionsvertrage durften nur auf eine bestimmte Zeit abgeschlossen werden. Die Laufzeit einer Konzession sei
vom Auftraggeber in Abhdngigkeit der von der Konzession umfassten Dienstleistung festzulegen (8 13 Abs. 1
BVergGKonz). Bei Konzessionen mit einer Laufzeit von mehr als 5 Jahren dirfe die Laufzeit der Konzession jenen
Zeitraum nicht Uberschreiten, innerhalb dessen der Konzessionar nach vernlnftigem Ermessen die
Investitionsaufwendungen fir den Betrieb bzw. die Erbringung der Dienstleistungen zuziglich einer Rendite auf das
investierte Kapital wieder erwirtschaften kdnne. Bei dieser Berechnung sind die zur Verwirklichung der konkreten
Vertragsziele notwendigen Investitionen zu berlcksichtigen (8 13 Abs. 2 BVergGKonz). Der gegenstandliche
Konzessionsvertrag solle nach Auskunft des Geschaftsfihrers der Antragsgegnerin auf unbestimmte Zeit
abgeschlossen werden.

Die Antragsgegnerin kénne sich zur Rechtfertigung allerdings nicht auf8 34 Abs. 2 TabMG 1996 stttzen, weil § 13
BVergGKonz dieser Bestimmung derogiert. Seit Inkrafttreten des BVergGKonz sei somit die Vergabe von Tabaktrafiken
nur mehr nach den hier dargestellten Grundsatzen fur Konzessionsvertrage im Anwendungsbereich des BVergGKonz

zulassig.

Die Antragsgegnerin, die bereits seit vielen Jahren im Bereich der Monopolverwaltung tatig und damit gesetzlich
beauftragt sei, sei verpflichtet, die einschlagigen Rechtsvorschriften gewissenhaft zu beachten. Die Ausschreibung und
Vergabe einer unbefristeten Konzession zum Betrieb einer Tabaktrafik sei jedenfalls ein schwerwiegender und
gravierender VerstoR gegen das BVergGKonz.

Im vorliegenden Fall sei bereits bei einer groben und oberfldchlichen Einschatzung erkennbar, dass die
Voraussetzungen flr eine unbefristete Konzessionserteilung nicht gegeben seien.

Der Auftraggeber habe den Bietern in einem Konzessionsvergabeverfahren mitzuteilen, welchem Bieter der Zuschlag
erteilt werden solle. Er habe in dieser Mitteilung das Ende der Stillhaltefrist, die Grinde fir die Ablehnung des
Angebots sowie die Merkmale und Vorteile des erfolgreichen Angebots bekannt zu geben (8 72 Abs 1 BVergGKonz).
Eine solche Verpflichtung bestehe nur dann nicht, wenn der Zuschlag dem einzigen im Vergabeverfahren verbliebenen
Bieter erteilt werden solle (8 72 Abs 2 Z 1 BVergGKonz) oder eine Bekanntmachung unterbleiben hatte kdnnten (§ 72
Abs 2 Z 2 BVergGKonz).


https://www.jusline.at/gesetz/tabmg/paragraf/34

Die Zuschlagsentscheidung zugunsten eines namentlich nicht genannten, jedoch bereits feststehenden prasumtiven
Zuschlagsempfanger sei nach all den geschilderten schwerwiegenden VergabeverstéRen inhaltlich und formell grob
rechtswidrig.

Zum Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfugung fihrte der Antragsteller aus:

"1. Zur Vermeidung von Weitwendigkeiten erhebt der Antragsteller sein Vorbringen im Nachprifungsantrag auch zum
Vorbringen im gegenstandlichen Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfugung. Insbesondere liegt diesem Antrag
dasselbe Vergabeverfahren und derselbe Sachverhalt wie oben unter Il. geschildert zugrunde.

2. Der Antragsteller hat ein rechtlich geschitztes Interesse am Zuschlag der verfahrensgegenstandlichen Konzession.
Er ist entsprechend befugt und befahigt, diesen Auftrag auszufuhren.

Das vorangegangene Konzessionsvergabeverfahren leidet an offenkundigen und schwerwiegenden (Wurzel-)Mangeln
und ist rechtswidrig. Durch die rechtswidrige Unterlassung der Bekanntmachung auf Unionsebene und in Osterreich
wird der Wettbewerb um die Konzession unzuldssig und vergaberechtswidrig eingeschrankt. Die Mitteilungen im Zuge
der Besprechung vom 01.10.2019,

+ ihn kategorisch nicht zur Teilnahme am Vergabeverfahren zuzulassen, und

« einem namentlich nicht genannten, aber bereits feststehenden Interessenten den Zu-schlag mit Wirkung ab
01.11.2019 erteilen zu wollen,

Quelle: Bundesverwaltungsgericht BVwg, https://www.bvwg.gv.at
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